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Im Jahre 1982 wandten sich zwei deutsche Arbeitsgerichte 
mit Vorlagebeschlüssen gern. Art. 177 I, II EWGV mit Ersu-
chen um Vorabentscheidung hinsichtlich der Auslegung der 
Richtlinie Nr. 76/207/EWG an den EuGH', da ihrer Auffas-
sung nach die Gewährung allein eines Ersatzanspruches in 
Höhe des negativen Interesses gern. § 611 a II BGB die EG-
Richtlinie nicht ordnungsgemäß umsetze. Denn der diskrimi-
nierte Bewerber könne im allgemeinen nur die Kosten der 
Bewerbung ersetzt bekommen •e; als "Porto-Paragraph" 11 liefe 
§ 611 a II BGB weitgehend leer. Der EuGH führte hierzu in 
seinen Entscheidungen vom 10. 4. 1984 12 aus, daß jeder Mit-
gliedstaat bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales 
Recht gern. Art. 189 III EWGV zwar grundsätzlich in der 
Auswahl der Sanktionsmöglichkeiten für eine erfolgte Diskri-
minierung frei sei, die gewählte Sanktion jedoch in einem 
angemessenen Verhältnis zu dem erlittenen Schaden stehen 
und über einen rein symbolischen Schadensersatz wie etwa die 
bloße Erstattung der Bewerbungskosten hinausgehen müsse. 
Trotz der deutlichen Worte des EuGH blieb der Gesetzgeber 
im Hinblick auf eine Änderung des § 611 a II BGB bis heute 
untätig. Gesetzesinitiativen des Landes Hessen'\ der SPD-
Fraktion und der Grünen im Deutschen Bundestag" wurden 
abgelehnt. Ein Entwurf des Bundesministers für Arbeit und 
Sozialordnung ist noch in der Beratung'~. Damit ist 14 Jahre 
nach der Richtlinie Nr. 76/207/EWG und sechs Jahre nach 
den Urteilen des EuGH in der Bundesrepublik eine wirkungs-
volle Sanktion für den Fall der geschlechtsbezogenen Diskri-
minierung des Arbeitnehmers immer noch nicht spezialge-
setzlich geregelt. In der Judikatur unterer Arbeitsgerichte war 
daher stark umstritten, ob die nur den Ersatz des Vertrauens-
schadens gewährende Vorschrift des § 611 a Il BGB eine 
abschließende Regelung darstelle•• oder ob darüber hinausge-
hend der diskriminierte Bewerber auch weitergehende Scha-
densersatzansprüche geltend machen könne 11• Auch in der 
Rechtslehre ließ sich bis jetzt keine herrschende Auffassung 
ausmachen: Befürworter 11 und Gegner 19 weitergehender Scha-
' ArbG Hamm v. 6. 12. 1982, OB 1983, 1102 und ArbG Harnburg , .. 
5. 7. 1982. BB 1983, 1858. 
10 Nur wenn der Arbeitnehmer nach einer bereits erfolgten Zusage eine 
andere höherdotierte Stelle ausgeschlagen hat und nun diskriminiert wird, liegt 
der Vertrauensschaden höher: MiinchKomm!Söllntr, (Fußn. 8), Rdnr. 19 zu 
§ 611 a BGB; Staudingtr-Richardi, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 
12. Auß .• 1989, Rdnr. 59 zu S 611 a BGB; nach Ansicht von Brrrtlsmann/Pfarr, 
Diskriminierung von Frauen bei der Einstellung und Beförderung, OB 1984, 
1297, Fußn. 12 ein .konstruierter Beispielsfall". 
11 Insoweit wird nicht nur der ohne Rechtsfolgen bedachte S 611 b, sondern 
auch § 611 a BGB als ltx imptrftcra bezeichnet; Zulug RdA 1984, 325, 327; 
Hilg"· Verhandlungen des 54. DJT, Bd. II: Sitzungsberichte, Teil 0, 11. 
11 EuGH v. 10. 4. 1984, Rs 14/83 (von Colson und Kamann gegtn Land 
Nordrhein-Westfalen), Slg 1984, 1891 = SAE 1984, 237 = EuGRZ 1984, 217 = 
NJW 1984, 2021 = BB 1984, 1231 = OB 1984, 1042 = NZA 1984, 157 = RdA 
1984,252 = EzA § 611 a BGB Nr. I = AP Nr. 1 zu S 611 a BGB.In Tenor und 
Entscheidungsgründen nahezu gleichlautend: EuGH v. 10. 4. 1984, Rs 79/83 
(Harz gegen Deutsche Tradu GmbH), Slg 1984, 1921. 
" Bundesrats-Drucksache 180/83; 225/84. 
1' Bundestags-Drucksache 10/156: 11/3266; 11/3728. S. dazu RdA 1986, 
251 f. 
" Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Gleichbehandlung von 
Frauen und Männern am Arbeitsplatz vom 20. 12. 1989. 
•• LAG Köln, .. 25. 6. 1986, Az: 2 Sa 1181/85 = LAGE Nr. 1; LAG Nitdtr-
sachun v. 23. II. 1984, OB 1985, 1401 = NZA 1985, 327; ArbG Niimbrrg ''· 
10. 10. 1986, Az: 12 Ca 2859186, nicht veröff. 
" ArbG Hamburg v. 7. 3. 1985, OB 1985, 1402; LAG Hamb~<rg v. 
11. 2. 1987, OB 1988, 131 = AiB 1987, 268 (Vorinstanz zu BAG NJW 1990, 
65); ArbG Hamm v. 6. 9. 1984, OB 1984, 2700 = ZIP 1984, 152: ArbG 
Obtrhauun v. 8. 2. 1985, NZA 1985, 252: ArbG Marburg v. 24. 6. 1988, BB 
1988, 2248 = OB 1988, 2519; LAG Frankf~<rt a. M. v: 11. 3. 1988, BB 1988, 
1748. 
11 Bmrlsmann!Pfarr OB 1984, 1297, 1300 f.; Bltckmann, Gleichbdundlung 
von Männern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschäftigung, OB 1984, 
1574, 1576 f.; Eclttrtz-Höf"· Gleichbehandlung von Frauen und Männem beim 
Zugang zur Beschäftigung, JuS 1987, 611, 615 f.: Eiumann, Der Ersatz von 
immateriellen .Diskriminierungsschäden", ArbuR 1988, 225, 230 ff.; Zulttg 
densersatzansprüche halten sich etwa die Waage. Der Pro-
blemlösungsansatz des nun vorliegenden höchstrichterlichen 
Spruches soll nachfolgend vor dem Hintergrund dieses Mei-
nungsstreits diskutiert werden. 
III. Problemlösung durch die Anwendung 
von Normen des europäischen Rechts 
Zu Recht versucht das BA G in den vorliegenden Entscheidun-
gen nicht, Normen des Europarechts direkt für die Problem-
lösung nutzbar zu machen. Wohl ist für den Bereich des 
primären Gemeinschaftsrechts die unmittelbare Anwendbar-
keit des Art. 119 EWGV auch im Verhälmis zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber anerkannt"; jedoch ist der Norm -
wie unter ll. bereits dargestellt - über den Grundsatz des 
gleichen Entgelts hinaus kein weitergehendes Gleichbehand-
lungsgebot für Männer und Frauen hinsichtlich der sonstigen 
Arbeitsbedingungen zu entnehmen11• 
Auch der unminelbare Rückgriff auf sekundäres, d. h. or-
gangeschaffenes Gemeinschaftsrecht in Gestalt der Richtlinie 
Nr. 76/207 /EWG scheidet aus. Grundsätzlich kann zwar 
nach der ständigen Rechtsprechung des EuGH auch einer 
durch einen Mitgliedstaat nicht fristgerechr 21 in nationales 
Recht umgesetzten Richtlinie unmittelbare Wirkung für den 
nationalen Bereich zukommen 1), jedoch setzt diese- mittler-
weile auch durch das BVerfG anerkannte 1'- Rechtswirkung 
voraus, daß die betreffende Richtlinie inhaltlich als unbedingt 
und hinreichend genau erscheintn. Da jedoch die "Gleichbe-
handlungsrichdinie" Nr. 76/207/EWG auch nach der Auffas-
sung des EuGH gerade keine bestimmte Sanktion für den Fall 
der Diskriminierung vorschreibt, sondern vielmehr den Mit-
gliedstaaten die Wahlfreiheit unter verschiedenen, geeigneten 
Lösungen beläßt.u, muß eine unmittelbare Anwendbarkeit der 
Richtlinie im gegebenen Fall mangels inhaltlicher Klarheit 
ausscheiden v . 
RdA 1984, 325, 330 ff.; Staudingtr-Richardi, (Fußn. 10), Rdnr. 70 zu S 611 a; 
MünChKomm/Söllntr, (Fußn. 8), Rdnr. 20 zu S 611 a BGB; Diiublff, Arbeits-
recht 11, 4. Auß., 1986, 623 f. 
19 Scholz, Anmerkung zu EuGH 14/83 und 79/83, SAE 1984, 250, 253; 
Sorrgtl-Kraft, BGB, Nachträge (Maj 1987). Rdnr. 29 zu S 611 a; Wim JuS 1990, 
357, 358; zurückhaltend auch Birk, Auswirkungen der Rechtsprechung des 
EuGH zur Gleichbehandlung von Frauen und Männern beim Berufszugang, 
NZA 1984, 145, 147 ff.; Ennan-Hanau, BGB, 8. Auß., 1989, Rdnr. 16 zu 
S 611 a BGB. 
lO Vgl. insbesondere EuGH v. 8. 4. 1976, Rs 43/75 (Defrenne II), Slg 1976, 
455, 476; Nachweis der weiteren Rspr. bei: Eistmann ArbuR 1988,225,228 mit 
Fußn. 47; zuletzt E .. GH v. 17. 5. 1990, Rs C-262/88, (Barber/Guardian Royal 
Exchange Assurance Group), noch nicht in der amtl. Slg. 
11 EuGH v. 15 . 6. 1978, Rs 149/77 (Defrmne 111), Slg 1978, 1365, 1377 f. 
sowie die oben in Fußn. 6 Genannten. 
21 Gleiches muß für die ungrniigrndt Umsetzung einer PJchdinie durch den 
Mitgliedstut gelten, da jedenfalls keine korrekte Umsetzung im gescrzttn 
Zeitraum erfolgt; im Erg. ebenso: Evtrling, Zur direkttn innerstaatlichen 
Wirkung der EG-Richtlinien: Ein Beispiel richterlicher Rechtsfortbildung auf 
der Basis gemeinsamer Rechtsgrundsätze, in: Bömff/j4hrrriß!Sctm, Einigkeit 
und Recht und Freiheit, Festschrift für Karl Camtns, Bd. I, Köln 1984,95, 101. 
n Grundlegend EuGH v. 6. und 21. 10. 1970, Rs 9!70; 20/70; 23!70 (Grad 
u. a.- Leber-Pfennig), Slg 1970, 825; 861; 881; E~<GH v. 17. 12. 1970, Rs 33/70 
(SACE), Slg 1970, 1213; E~<GH v. 4. 12. 1974, Rs 41/74 (van Duyn/Home 
Office), Slg 1974, 1337, 1348; EuGH v. 5. 4. 1979, Rs 148!78 (Ratti), Slg 1979, 
1629, 1642; E~<GH v. 19. I. 1982, Rs 8/81 (Becker), Slg 1982, 53, 71; aus der 
Literatur vgl. nur: Bltckmann, Zur unmirtelbaren Anwendbarkeit der EG-
PJehtlinien, RIW 1984, 774 ff.; f..vtrling, (Fußn. 22), 95 ff. 
1' Entscheidung v. 8. 4. 1987, BVerfGE 75, 223 = JZ 1988, 191 (Rupp) = 
NJW 1988, 1459 unter Aufhebung der gegtnteiligtn Rechtsprechung des BFH 
(BFH N]W 1985, 2103); dazu Hilf, Der Justizkonffik.t um EG-PJchtlinien: 
gelöst, EuR 1988, 1 ff. · 
u EuGH Slg 1982, 53, 71, Rdnr. 25. 
.u E~<GH Slg 1984, 1891, 1907, Rdnr. 18; EuGH Slg 1984, 1921, 1940, 
Rdnr. 18. 
17 So auch EuGH Slg 1984, 1891, !909, Rdor. 27; E~<GH Slg 1984, 1921, 
1942, Rdnr. 27; vgl. BVrrfG v. 8. 4. 1987, BVerfGE 75, 223 = JZ 1988, 191 
(Rupp) = NJW 1988, 1459, 1460: die durch die PJchtlinie auferlegten Verpflich-
tungen dürfen keinen Ausführungsakt mehr erfordern; Eistmann ArbuR 1988, 
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Dessen ungeachtet müßte zudem eine etwa der Richtlinie 
zu enmehmende Sanktion vorliegend im Verhältnis des diskri-
minierten Arbeimehmers zum Arbeitgeber greifen, wozu je-
doch eine unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie auch 
Privaten gegenüber vorauszusetzen wäre (,.unmittelbare 
Drittwirkung"l ,.horizontale Drittwirkung•):<. Da jedoch der 
Annahme einer unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtli-
nien die ratio zugrunde liegt, ein bei der Umsetzung der 
Richtlinie in nationales Recht säurruger Mitgliedstaat solle sich 
seinen Bürgern gegenüber nicht auf die eigene Untätigkeit 
berufen dürfen 29, werden von der unmittelbaren Anwendbar-
keit grundsätzlich nur den einzelnen begünstigende Regelun-
gen erfaßt"'. 
Scheidet danach aber eine unmittelbare Wirkung belasten-
der Richtlinienbestimmungen - wie hier die Sanktion wegen 
geschlechtsspezifischer Diskriminierung - aus, ist folglich 
auch eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien zwischen 
Privaten zu verneinen"· 
Entgegen Stimmen in der neueren Literatur erscheint dem-
zufolge eine solche Direktwirkung von Richtlinien in Privat-
rechtsverhältnissen auch nicht unter Beru.fung auf die Erfor-
dernisse einer ,.Rechtseinheit im Binnenmarkt" begründbar12• 
Damit ist für die vorliegende Problematik eine Lösung durch 
eine direkte Anwendung von Normen des europäischen 
Rechts nicht möglich n. 
IV. Problemlösung durch die Anwendung 
von Normen des nationalen Rechts 
1. Ist der nationale Richter - im vorliegenden Fall also das 
BAG - daher hinsichtlich der Problemlösung auf die Normen 
der nationalen Rechtsordnung zu verweisen, so ist auf dieser 
Ebene zu fragen, wie das Europarecht auf das bundesdeutsche 
Recht einwirkt. Der EuGH hat hierzu in den beiden o. g. 
Vorabentscheidungen ausgeführt, ,. ... daß das nationale Ge-
richt bei der Anwendung des nationalen Rechts, insbesondere 
auch der Vorschriften eines speziell zur Durchführung der 
Richtlinie 76/207 erlassenen Gesetzes, dieses nationale Recht 
im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszu-
legen hat ... ",.. Eine derartige Bindung der Gerichte ergibt 
sich über die Zielverbindlichkeit der Richtlinien nach Art. 189 
III EWGV aus der gern. Art. 5 I EWGV alle Träger öffentli-
cher Gewalt der Mitgliedstaaten treffenden Verpflichtung zur 
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechtsn. Dabei bestimmt 
sich der Regelungsinhalt der Richtlinie nach der vom EuGH 
gegebenen Auslegung (Art. 177 I lit. b) EWGV) 36• Steht damit 
225, 229 f.; Z..k~g RdA 1984, 325, 328; differenzierend Bkcltm.snn OB 1984, 
1574 f. 
11 )msm, in: Gr..bitz, (Fußn. 6), Rdnr. 21 zu Art. 119 EWGV. 
29 Vgl. Eisnrumn ArbuR 1988,225, 229; BkcltmAnn OB 1984, 1574, 1575. 
"' Schw~ilzer/H~~mtMr, (Fußn. 6), 115m. w. Nachw. 
" EuGH v. 26. 2. 1986, Rs 152/84 (Marshall/Southampton Health Antho-
riry), Slg 1986, 723, 749, Rdnr. 48- zu Art. 5 der RL 761207/EWG; Beutl"l 
Bieber/Pipltom/Strtü, Die EuropäUche Gemeinschaft, 3. Auf!., 1987, 185; 
BkdtmAnn, (Fußn. 29) und Sttindorff, Gleichbehandlung von Mann und Frau 
nach dem EG-Recht. RdA 1988, 129, 135; letztere auch zum Sonderfall, cW! 
Fukus als Arbeitgeber auftritt; hierzu auch EliGH uO; jtu~Sm, in: Grabitz 
(Fußn. 28). 
" So aber M iill~r-Gr.jf. Bin.nenmarka.iel und R«huordnung: Binncnmukt-
r«ht, Bergisch Gladbach, Köln 1989, +4 mit Fußn. 128, der jedoch die entge-
genstehende Rechuprechung des EuGH (Fußn. 31) als .fragwürdig• bezeich-
net. 
'' Eiutn~~nn ArbuR 1988, 225, 230. 
,. EMGH Slg 1984, 1891, 1909, Rdnr. 26; EuGH Slg 1984, 1921, 1942, 
Rdnr. 26. 
" EliGH (Fußn. 34); Gr..birz, in: Grabilz, (Fußn. 6), Rdnr. 9 zu Art. 5 
EWGV; Zuk~g RdA 1984, 325,329 m. w. Nachw. zur verfassungsrechtlichen 
Beurteilung der Bindungswirkung; hierzu vgl. auch: BV~rfGE 75, 223 = JZ 
1988, 191 (Rupp) = NJW 1988, 1459, l.f60. 
36 Vgl . BVnfGE (Fußn. 35). 
die Verpflichtung des nationalen Richters zur richtlinienkon-
formen Anwendung des natUm.akn Rechts wohl im Grundsatz 
außer Streit, so rückt - wie auch aus den Urteilsgründen der 
SAG-Entscheidungen ersichtlich ist - indes die Frage nach 
deren konkreter Ausprägung und insbesondere Grenze in den 
Mittelpunkt der Überlegungen. 
2. Erster ,.Testfall" war für das BAG insofern das Problem 
der Sanktionsmöglichkeit des § 611 a II S. 1 BGB. Das Ge-
richt sah hierbei die Grenzlinie der richtlinienkonformen Aus-
legung nationalen Rechts in Übereinstimmung mit den 
Grundsätzen dessen Auslegung am nationalen Verfassungs-
recht als durch Wortlaut der Norm und Wille des (nationalen) 
Gesetzgebers gezogen an". Mit diesem Verständnis der Reich-
weite einer gemeinschaftsrechtlieben Richdinie in bezug auf 
die Interpretation der nationalen Rechtsordnung befmdet sich 
das BAG nicht nur in Übereinstimmung mit der Rechtslitera-
tur,., sondern auch der Judikatur des EuGH, hatte dieser 
doch in den Entscheidungen vom 10. 4. 1984 ausgeführt,,. ... 
im !Uhmen ihrer Zuständigkeiten ... "" sei es Sache der 
nationalen Gerichte, ,. ... das zur Durchführung der Richtli-
nie erlassene Gesetz unter voller Ausschöpfung des Beurtei-
lungsspielraums, den ihm das nationale Recht einräumt, in 
Übereinstimmung mit den Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts auszulegen und anzuwenden""'. Der Gerichts-
hof sutuierte also die Pllicht des nationalen Richters zur 
,.richtlinienkonfonnen" Auslegung nur im Rahmen der die-
sem durch die nationale (insbesondere Verfassungs-)Rechts-
ordnung zukommenden Entscheidungskompetenz. Hiermit 
wäre es aber unvereinbar, wollte man§ 611 a Il S. 1 BGB über 
Wortlaut und erklärten Willen des Gesetzgebers" hinaus eine 
weitergebende Ersatzfähigkeit als die des Vertrauensschadens 
entnehmen. Zu Recht hielt folglich das BAG die Vorschrift 
auch im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht für keiner er-
weiterten Auslegung zugänglich". 
3. Fraglich erscheint jedoch, ob nicht für einen diskrimi-
nierten Bewerber aufgrund anderer Normen ein weitergehen-
der Ersatz des positiven Interesses, der im Wege der Natural-
restitution grundsätzlich auch einen Einstellungsanspruch 
umfassen könnte, in Betracht kommt. 
a) In bezug auf einen Anspruch wegen Verschuldem bei 
Vertragsschluß brauchte das BAG insofern nicht Stellung 
nehmen, als § 611 a II BGB nach wohl zutreffender Ansicht 
gerade als spezialgesetzliche Kodifizierung des Gedankens der 
culpa in contrahendo anzusehen ist''· 
b) Auch hinsichtlich eines Schadensersatzanspruches .aus 
§ 823 // BGB i. V. m. § 611 a I BGB konnte sich das BAG im 
konkreten Fall einer grundsätzlichen Entscheidung enthal-
ten ... Die hier anzustellende Betrachtung des Zusammenspiels 
"BAG NJW 1990,65,66 m. w. Nachw. . 
,. Vgl. BltckmAnn OB 1984, 1574, 1576; Schoh SAE 1984, 250, 252; Eis~­
mAnn ArbuR 1988, 225, 230 mit dem bedenkenswerten Hinweu, auch die 
.gcmeinschaftskonfonne" Auslegung dürfe nicht zu einer innerstaatlichen Wir-
kung einer Richtlinie führen, die dieser selbSt mangels unmittelbarer Wirkung 
nicht zukommen könne. 
,. E"GH (Fußn. 34). 
40 EuGH Slg 1984, 1891, 1909, Rdnr. 28; E"GH Slg 1984, 1921, 1942, 
Rdnr. 28 (Hervorhebung von den Vnf.). 
" Vgl. Begründung des Gesetzentwurfes der Bundesregierung, BT-Drs. 8/ 
3317 s BR-Drs. 353/79 ~ RdA 1980,52. 
' 2 So auch z"k~g RdA 1984, 325, 330; Brrrtlsm.snn!PfaTT DB 1984, 1297, 
1298; Suuding"-1üchariÜ, (Fußn. 10), Rdnr. 66 zu S 611 a BGB; Birk NZA 
1984, 145, 149; LAG Niedrruchsm NZA 1985, 327 f.; ArbG H•mb~~rg OB 
1985, 1402. 
, , Vgl. Zukrg RdA 1984, 325, 331; auch BerUlsmAnn/PfaTT DB 1984, 1297, 
1298 kommen zu einer Anwendung der Regeln über die culpa in contnhendo 
~rst unter der - allerdings unzutreffenden - Annahme eines • Wegfalls" des 
S 61 I a II BGB, hierzu sogleich IV. 3. b) bb). 
.. BAG N]W 1990,65,67 unter B.ll. 
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der europäischen und der nationalen Rechtsordnung muß 
diesen Punkt jedoch wenigstens skizzenhaft beleuchten. 
aa) Unstreitig ist wohl § 611 a I BGB als Schutzgesetz im 
Sinne des § 823 II BGB anzusehen '5, da die Rechtsnorm 
jedenfalls auch die Individualinteressen diskriminierter Be-
werber schützen will". 
bb) Problematisch erscheint der Rückgriff auf§ 823 II BGB 
i. V. m. § 611 a I BGB jedoch insofern, als von einem gesetz-
geberischen Willen der Begrenzung auch mit§ 611 a II BGB 
konkurrierender Ansprüche auf Ersatz des negativen Interes-
ses ausgegangen werden muß". Insbesondere an diesem Punkt 
hat sich daher die Diskussion um die Auswirkungen der 
EuGH-Entscheidungen vom 10. 4. 1984 entzündet, zumal der 
EuGH - angesichts der Kompetenzzuweisungen zwischen 
ihm und den nationalen Gerichten gern. Art. 4 I, 164 ff., 
insbesondere 177 EWGV'' rein klarstellend - ausgeführt 
hatte, "über diese Frage der Auslegung des nationalen Rechts 
zu entscheiden" sei "allein Sache des nationalen Gerichts" ••. 
Hierbei sind die Gerichte jedoch - wie bereits gezeigt - zu 
einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des nationa-
len Rechts verpflichtet. Da der EuGH aber wiederum die 
Sanktionierung einer beim Zugang zur Beschäftigung erlitte-
nen Diskriminierung allein durch Gewährung einer ,.rein 
symbolischen Entschädigung wie etwa die Erstattung ... 
(der) Bewerbungskosten" als ungenügende Umsetzung der 
Richtlinie Nr. 76/207/EWG beurteilte "', wurde in der Folge-
zeit durch Teile der Rechtsprechung>• und der Rechtslehre>l 
gerade unter Berufung auf eine "richdinienkonforme" Ausle-
gung die Auffassung vertreten, § 611 a II BGB stehe dem 
Ersatz positiven Schadens aus § 823 II BGB nicht im Wege; 
§ 611 a II BGB sei entweder nichtig» oder jedenfalls unan-
wendbar, so daß ein Anspruch auf das positive Interesse 
bejaht werden könne ... 
Beide Auffassungen sind indes unzutreffend. Gegen eine 
Nichtigkeit des§ 611 a II BGB spricht, daß auch dem Grund-
satz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem nationa-
len Recht nur ein Anwendungs- nicht aber ein die Nichtigkeit 
des nationalen Rechts bedeutender normenhierarchischer 
Geltungsvorrang zu enmehmen ist 55• Versuche, aus den Ent-
scheidungen des EuGH in den Rs 14/83 und 79/83 auf eine 
Nichtigkeit des § 611 a II BGB zu schließen, können sich 
' ' Btrtthm4nn!Pfa" DB 1984, 1297, 1300; Zulttg RdA 1984,325, 331; aus 
der Rspr. vgl. nur: LAG Harnburg DB 1988, 131, 132; LAG Frankfun a. M. BB 
1988. 1748, 1749; das BAG setzt den Schutzgesetzcharakter in NJW 1990. 65, 67 
unter B. II. ganz offensichtlich voraus; kritisch jedoch: Erm4n·Hanau, 
(Fußn. 19), Rdnr. 16 zu§ 611 a BGB. 
.. Palandt-Thom4s, BGB, 49. Auf!., 1990, Anm. 9a zu§ 823 BGB;Jautrnig· 
Ttichmann, BGB, 5. Aufl., 1990, Anm. lll. 2 zu§ 823 BGB; vgl. da:r.u: ArbG 
Harnrn DB 1984, 2700; .S 611 a BGB ... dient allein dem Schutz des Arbeit· 
nehmers.• 
" BT-Drs. 8/3317,$.9, 13, 15; Stellungnahme der Bundesregierung vor dem 
EuGH in den Verfahren Rs 1-4/83 und Rs 79/83 in der durch den Bundesmini-
Ster für Arbeit und Sozialordnung vollsündig wiedergegebenen Fassung, DB 
1984. 1476 a. E.; Bmdsm4nn!Pfa" DB 1984, 1297; Bltcltm4nn DB 1574, 1575; 
Birlt NZA 1984, 145, 1-47. 
' 1 Vgl. auch Bltcltm4nn DB 1984, 1574 mit Fußn. I. 
' 9 EuGH Slg 1984, 1891, 1908, Rdnr. 25; EuGH Slg 1984, 1921, 1942, 
Rdnr. 25. 
"'EuGH Slg 1984, 1891, 1908, Rdm. 24; EuGH Slg 1984, 1921, 1941, 
Rdnr. 24. 
" ArbG Hamm DB 1984, 2700; ArbG Harnburg DB 1985, H02: .Außer· 
achtlassung des richtlinienwidrigen § 611 a li BGB". 
" Bmehmann!Pfa" DB 1984, 1297, 1298: .§ 611 a 11 BGB als nicht mehr 
existent zu werten" ; Blecltm4nn DB 1984, 1574, 1575 f.; .Ausschaltung des 
§ 611 a BGB"; Ecltmz-Höftr JuS 1987,611,615: .Anwendungssperre hinsicht-
lich S 611 a li BGB". 
" Für diese Möglichkeit offenbar Bmtlsm4nn!Pfa" DB 1984, 1297, 1298 
links oben. 
,. Blt cltm4nn DB 1984, 1574 , 1576. 
» Schwtitztr!Hurnmtr, (Fußn. 6), 231; Birlt NZA 1984, 145, H9 
m. w. Nachw.; vgl. EuGH v. 15. 7. 1964, Rs 6/64 (Costa!ENEL), Slg 1964, 
1251, 1269 ff. 
daher nicht auf das Gemeinschaftsrecht berufen. Aber auch 
die Annahme einer "bloßen" Unanwendbarkeit des§ 611 a II 
BGB überschreitet die Grenzen der richtlinienkonformen 
Auslegung"'. Intention dieser Auslegung muß es nämlich sein, 
eine Interpretation des § 611 a II BGB zu ermitteln, die unter 
Wahrung der Absichten des nationalen Gesetzgebers zugleich 
den Anforderungen der Richtlinie Nr. 761207/EWG in der 
vom EuGH gegebenen Deutung entspricht". Diese sind nach 
dem EuGH in der Festlegung einer gegenüber einer potentiel-
len Diskriminierung durch den Arbeitgeber hinreichend ab-
schreckenden Sanktion zu sehen, die in einem "angemessenen 
Verhälmis" zu dem erlittenen Schaden des diskriminierten 
Bewerbers zu stehen hat 5', wobei die Richtlinie nach Ansicht 
des EuGH aber gerade nicht die Gewährung eines Anspruchs 
auf Einstellung oder - gleichwertig - Ersatz des Erfüllungs-
schadens in Geld verlangt". Hiernach erscheint § 611 a II 
BGB sowohl dem Willen des Gesetzgebers im Hinblick auf 
eine Beschränkung des Schadensersatzes auf das negative In-
teresse60 als auch den europarechtlichen Vorgaben durchaus 
gerecht zu werden, wenn man den Ausschluß darüberhinaus-
gehenden Ersatzes allein auf materielle Schäden begrenzt, 
daneben aber einen Ersatz des durch einen diskriminierten 
Bewerber erlittenen immateriellen Schadens für möglich 
erachtet"'. Damit wäre eine weitergehende Ausschlußwirkung 
allerdings unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht"'. Diese 
Ansicht, zu der wohl auch das BAG tendiert", erweist sich 
damit zwar formal als "Minimallösung" .. , stellt jedoch ange-
sichts der Untätigkeit des Gesetzgebers die einzig gebotene 
Möglichkeit des Ausgleichs zwischen nationaler und "euro-
päischer" Rechtslage dar65• 
Der Umstand, daß § 611 a II BGB nach der vorstehend 
entwickelten Auslegung einen Ersatz positiven Interesses über 
§ 823 II BGB i. V. m. § 611 a I BGB spem, rechtfertigt sich 
auch aus folgender Überlegung: Das deutsche Arbeitsrecht 
kennt nach herrschender Meinung kein allgemeines Diskrimi-
nierungsverbot .. , das dem Arbeitgeber untersagt, einen Be-
werber aus nicht sachbezogenen, den zu besetzenden Arbeits-
platz betreffenden Gründen abzuweisen. Folglich muß es dem 
Arbeitgeber z. B. freistehen , ob er Männer mit langen oder 
kurzen Haaren oder Jeans oder Anzug tragend bevorzugt. 
"' So auch ausdrücklich Zulttg RdA 1984, 325, 329. 
57 Zum .normerhaltenden Prinzip" bei der verfassungs· und gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung: Zulttg RdA 1984,325, 329. 
" EuGH Slg 1984, 1891, 1908, Rdnr. 23; EuGH Slg 1984, 1921, 1941, 
Rdnr. 23. 
" EuGH Slg 1984, 1891, 1907, Rdnr. 18 und EuGH Slg 1984, 1921, 1940, 
Rdnr. 18 nennen einen Einstellungsanspruch oder eine .angemessene finanzielle 
Entschädigung" nur beispielhaft unter gleichzeitiger Betonung der Wahlfreiheit 
der Mitgliedsuaten (o. bei Fußn. 26); vgl. Zulug RdA 1984, 325, 329. 
"' Eistmann ArbuR 1988, 225, 233 mit Nachw. zum Gesctzgebungsvtrfah-
ren; Wu.st JuS 1990, 357, 359 mit Fußn. 28; vgl. auch die Erklärung der 
Bundesregierung vor dem EuGH, EuGH Slg 1984, 1891, 1901 und EuGH Slg. 
1984, 1921, 1935 unter lll. bzw. IV. des Tatbestandes; ~oUstäodige Fvsung : DB 
1984, 1476 f.; hierzu Replik von Bmtlsm4nn!Pfa" DB 1984, 1882; 'ähnüch: 
Zulttg RdA 1984,325, 330; BAG NJW 1990. 65,66 unter A. V. 
" Eistm4nn ArbuR 1988, 225,233 f.; Erm4n-Hanau (fußn. 19), Rdnr. 18 zu 
§ 611 a BGB; ArbG Harnrn DB 1984, 2700, 2701 ; im Erg. wohl auch ArbG 
Hamburg DB 1985, 1402; vgl. ArbG Marburg BB 1988, 2248;ablthnmd: die in 
Fufln. 16 genannten Arbeitsgerichte und Scholz SAE 1984, 250, 253; wtittrgt-
htnd insbesondere: Bmthm4nn!Pfarr DB 1984, 1297, 1298 ff.; BltcltrruJnn DB 
1984, 1574, 1576 f.; Ecltmz-Höftr JuS 1987,611,615 f. 
62 Vgl. auch Zuletg RdA 1984, 325, 330. 
" BAG NJW 1990,65,66 und Ls. I. 
.. Ecltmz-Höftr JuS 1987, 611 , 615. 
.s Vgl. Eiltmann ArbuR 1988, 225, 23-4. 
.. Auch aus dem umfassenden Verbot der Diskriminierung gern. S 75 BcuVG 
und dem Schutz vor Diskriminierung wegen gcwerkschaftl.icher Tätigkeit aus 
An. 9 lll $. 2 GG läßt sich kein allgemeines Diskriminierungsverbot herleiten; 
MünchKomm!Söllntr, (Fußn. 8), Rdnr. 279 zu§ 611 BGB; Harwu, Gedächmis· 
schrift Sir Otto Kahn-Freund, 1980, 457, 460, 475; Gamillschtg, Arbeitsrecht. 
Bd. I, 7. Aufl., 1987, NR. 33, 80 ff.; dtrstlbt , Festsehrift für Wcmcr Weber, 
1974, 793, 802 ff.; Harwu-Adorntit, Arbeitsrecht, 9. Auf!., 1988, 170 ff. 
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Nur im öffentlichen Dienst gibt es nach An. 33 II GG ein 
Recht auf gleichen Zugang zum Arbeitsplatz, das dem Bewer-
ber einen Anspruch auf Einstellung geben kann". Die andere 
Auffassung41, die die Grundsätze des An. 33 II GG auch in 
der Privarwinschaft anwenden will, verkennt, daß die An. 
3 Il, III und An. 9 III S. 2 GG nur spezielle Diskriminie-
rungsverbote in bezug auf einzelne Merkmale wie Geschlecht, 
Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glaube, 
religiöse oder politische Anschauung sowie gewerkschaftliche 
Betätigung regeln. Für den Bereich des privatrechtliehen Ar-
beitsverhältnisses erfuhr nun das Verbot der geschlechtsspezi-
fischen Diskrinllnierung in § 611 a I BGB eine Konkrerisie-
rung dahingehend, daß Verstöße unter den don geregelten 
Voraussetzungen durch einen Ersatzanspruch des diskrimj-
oierten Arbeitnehmers in bezugauf den erlitteneo V emauens-
schaden sanktioniert werden. Versteht man § 611 a I BGB 
zutreffend nur als eine Ausprägung des allgemeinen Gebots 
der Gleichbehandlung der Geschlechter .. , so erscheint rue 
Zulässigkeit der Beschränkung der Ersatzfähigkeit materiellen 
Schadens durch § 611 a II BGB ebenso evident wie rue dane-
ben bestehende Möglichkeit der Geltendmachung immateriel-
ler Schäden"'. Insoweit bleibt auch beachtlich, daß positives 
wie negatives Interesse auf Ausgleich des Schadens gerichtet 
sind, während der immaterielle Schadensersatz als .,Doppel-
funktion" neben dem Ausgleich die Genugtuung für erlittene 
seelische Kränkung zu leisten hat" . 
4. Ist nach alledem die Ersatzfähigkeit eines immateriellen 
Schadens, den ein Arbeitnehmer beim Zugang zur Beschäfti-
gung durch eine aufgrund seines Geschlechts erfolgte Diskri-
minierung erleidet, nach§§ 823 I, 847 BGB wegen der Ver-
pflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung des§ 611 a II 
BGB geboten und zugleich aber auch systematisch möglich, 
so sollen nun die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs 
untersucht werden. 
a) Das BAG nimmt in seinen Urteilen vom 14. 3. 1989 nur 
andeutungsweise zur Frage der Tatbestandsmäßigkeit einer 
Persönlichkeitsverletzung im gegebenen Kontext Stellung. 
Das allgemeine Persönlichkeitsrecht wurde durch richterliche 
Rechtsfortbildung als "sonstiges Recht" im Sinne von § 823 I 
BGB entwickelt und ist seit langem durch das BVerfG aner-
kannt '! . Als Rahmenrecht" ist sein Tatbestand nicht fest 
umrissen, sondern für neue, jederzeit auftretende Konstella-
tionen offen ' ', wobei der Bildung von Fallgruppen entschei-
dende Bedeutung zukommt. 
" Dies setzt voraus. daß die sachgerechte Entscheidung nur auf Ein.stellung 
des Bewerbers lauten kann und noch kein anderer Bewerber auf die Planstelle 
eingestellt worden ist, vgl. zuletzt BVrrfG v. 19. 9. 1989, NJW 1990, 501 sowie 
BVuwG v. 25. 8. 1988, NJW 1989, 538; s. in diesem Zusammenhang auch 
A.TbG Bonn v. 16. 9. 1987, NZA 1988, 133, 13-4. 
41 Leipo/J, Einstellun.gsfragebögm und das Recht auf Arbeit, ArbuR 1971, 
161 , 165 f. ; Bad11Ta, Grundfreiheiten der Arbeit. Zur Frage einer Kodifikation 
.sozialer Grundrechte", Festschrift für Friedrich Berber, 1973, 11, 22; Otro, 
Personale Freiheit und soziale Bindung, 1978, 26 ff.; s. auch Witdmunn, Zur 
culpa in contrahendo beim Abschluß des ArbeitsVertrages, in Festschrift für 
Hersehe! 1982, 463, 474. 
" Eismunn ArbuR 1988, 225, 233; s. auch MiinchKomm/Söllnrr, (Fußn. 10), 
Rdnr. 2 zu S 611 a BGB. 
"' Vgl. BAG NJW 1990,65,66 unter V.; Witst JuS 1990,357,358. 
" S. Birlt NZA 1984, 145, 148; zur dogmatisch umnrinenen, aber im 
Ergebnis akzeptierten Doppelfunktion des Schmerzensgeldanspruchs s. Srau-
dingtr-Schiiftr, BGB, 12. Aufl., 1986, Rdnr. 8 ff. zu S 847 BGB m. w. Nachw.; 
MiinchKomm!MtTttm, (Fußn. 8), Rdnr. 3 zu S 847 BGB; Erman-Schitmann 
(Fußn. 19), Rdnr. I zu S 847 BGB. 
71 Grundlegend: BVrrfG v. 14. 2. 1973, BVrrfGE 34, 269 = JZ 1973. 662 
(Kiibi<Y). · 
" Filttntschrr, Scbuldre<:ht, 7. Aufl., 1985, S 10311, 729; BGH ' '· 10. 3. 1987, 
NJW 1987, 2667; Erm4n-Wtitn4urr, (Fußn. 19), Rdnr. 4 im Anhang zu § 12 
BGB. 
" Während z. B. nach Individual-, Privat- u.nd Intimsphäre unterschieden 
wird, läßt sich das allgemtine Persönlichkeitsrecht auch als Recht auf Achtung, 
auf Nichtverletzung der Person in ihren unmittelbaren Äußerungen (wie Er-
aa) Das BAG spricht in seinem Urteil zunächst davon, daß 
jeder Arbeimehmer ein Recht habe, nach sachangemessenen 
Maßstäben beuneilt zu werden><. Wie gerade gezeigt, besteht 
ein solches allgemeines Diskriminierungsverbot aber gerade 
nicht'., so daß unter diesem Gesichtspunkt eine Persönlich-
keitsverletzung ausscheidet. 
bb) Daneben bejaht das BAG ein Recht des Arbeitsplatzbe-
werbers auf chancengleiche Teilnahme am Auswahl verfahren. 
Werde durch eine im Geschlecht begründete Nichtberück-
sichtigung einem Bewerber rue Teilnahme am Auswahlverfah-
ren von vomeherein verweigert, so liege hierin eine Herab-
würdigung dessen beruflicher Fähigkeiten". Insofern ist aber 
weitestgehend anerkannt, daß der Persönlichkeitsschutz des 
Arbeimehmers die Möglichkeit zur individuellen Entfaltung 
in der beruflichen Beschäftigung als tragendes Element um-
faßt". 
cc) Schließlich liegt nach Ansicht des BAG in der Benach-
teiligung eines Menschen aufgrund seines Geschlechts zu-
gleich eine Verletzung seiner Würde als Person". Nach heute 
herrschender Meinung ist das Recht auf persönliche Ehre ein 
Teil des Persönlichkeitsrechts"'. Unzweifelhaft gehört zur 
persönlichen Ehre die insbesondere durch § 825 BGB ge-
schützte Geschlechtsehre. Eine Ehrkränkung kann aber auch 
bei negativen Äußerungen über Rasse", Religion" oder par-
teiliche Zugehörigkeitu vorliegen. Insoweit ist es nur konse-
quent, wenn das BAG auch in der geschlechtsbezogenen 
Diskriminierung des Arbeitnehmers eine die Würde beein-
trächtigende Ehrverletzung14 bejaht, da hier auch eine Fall-
gruppe der speziellen Diskriminierungsverbote vorliegt 15• Wie 
auch bei den anderen speziellen Differenzierungsverboten 
(Rasse, Religion, Politik) kommt es nicht auf zusätzliche 
besondere Umstände an .. , sondern in der geschlechtsbezoge-
nen Ablehnung liegt bereits eine die Ehrverletzung begrün-
dende Willkür. Hier trägt der Arbeitgeber die Beweislast; er 
muß sich entlasten"'. 
dd) Zusammenfassend läßt sich feststellen, daß eine Un-
gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts beim Zugang zur 
Beschäftigung in mehrfacher Weise auf den Persönlichkeitsbe-
reich des Bewerbers einwirken kann. Wenn§ 611 a I BGB ein 
scheinungsbild, Schrift, Rede), ihrer sozialen Geltung (Ehre) und ihrem unmit· 
telbar zugehörigen Daseinsbereich (Privat· und Intimsphäre} verstehen. Vgl. 
BGH v. 2. 4. 1957, BGHZ 24, 72, 78; Palandt-Thom4S, (Fußn. 46), Anm. 14 B 
a,..c zu S 823 BGB; Ltmnz, Schuldrecht, Bd. 11 , 12. Aufl., 1981, S 72 111, 623, 
629. 
>) BA.G NJW 1990, 65 unter A. II; ebenso als Vorinstanz: LAG Hamb11rg 
DB 1988, 131, 132. 
" Oben IV. 3. b) bb); im Ergebnis auch Witst JuS 1990, 357, 359. 
77 BA.G (Fußn. 75). 
71 Vgl. in diesem Zusammenhang die Bejahung eines allg. Bcschäftigungsan· 
spruchesdes Arbeimehmers, BA.G GS v. 27. 2. 1985, AP Nr. 14 zu S 611 BGB 
Beschäftigungspflicht = NJW 1985, 2968, 2969 m. umfangreichen Nachw.; 
allgemei.n: Eimnann ArbuR 1988,225,231 m. w. Nachw.; gegen ein .Persön· 
liehkeimecht auf Betätigung der Arbeitskraft" aber Witst JuS 1990, 357, 361. 
,. BA.G (Fußn. 75). 
IQ S. SraudingtT·Schäftr(Fußn. 71), Rdnr. 233 zu§ 823 BGB m. w. N.; A. A. 
Filttntschtr (Fußn. 73), S 103 II 2 e, 739. 
11 BGH v. 1. 2. 1972, LM S 847 NR. +4 = MDR 1972, 505 = VersR 1972, 
486: Keine Aufstiegschancen w~en dunkelhäutiger Ehefrau. 
" BGH v. 18. 9. 1979, BGHZ 75, 160 = JZ 1979, 811: Rechdertigung der 
judenmorde unter dem Nationalsozialismus. 
" BGH v. 9. 2. 1982, MDR 1982, 568: .Filzokratie"- Vorwurf hins. einseiti-
ger Stellenauswahl nach der Parteimitgliedschaft. 
.. Vgl. BiTk NZA 1984, 145, 148. 
" ln diesem Zusammenhang verkennt die Polemik von Wust JuS 1990, 357, 
360, der Arbeitgeber würde durch § 611 a I BGB zu Unwahrbeiren veranbßt, 
da er nach Sympathie und Antipathie, nicht aber nach dm Geschlechtern 
differenzieren dürfe, daß das V erbot der geschlechtsbaogenm Diskriminierung 
eben auch eine .Differenzierung der Sympathie" nach Mann und Frau unter-
sagt. 
.. So aber Wust JuS 1990, 357, 360. 
11 A. A. wohl Witst JuS 1990, 357. 360, der dm .objektiven Befund" gerade 
nicht ausreichen läßt. 
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entsprechendes Verhalten des Arbeitgebers untersagt, ist darin 
folglich eine Konkretisierung des Persönlichkeitsschutzes des 
Arbeitnehmers für bestimmte Fallgruppen zu sehen u. Dem-
zufolge ist ein Verstoß gegen § 611 a I BGB grundsätzlich 
geeignet, das Persönlichkeitsrecht des wegen seines Ge-
schlechts Zurückgewiesenen zu verletzen. Dies folgt wie-
derum auch aus der auf die nationale Rechtslage einwirkenden 
Europäischen Rechtsordnung, in der - ausgehend von 
An. 119 EWGV und nicht zuletzt getragen durch die Richtli-
nie Nr. 76/207/EWG - mittlerweile der Grundsatz der 
Gleichbehandlung der Geschlechter im Arbeitsleben als Ge-
meinschaftsgrundrecht anzusehen ist". Die durch An. 3 I der 
Richtlinie Nr. 76/207/EWG angeordnete Anwendung des 
Grundsatzes der Gleichbehandlung auf cüe ,.Bedingungen des 
Zugangs - einschließlich der Auswahlkriterien - zu den Be-
schäftigungen oder Arbeitsplätzen" fühn zudem dazu, daß 
der der Durchsetzung der Richtlinie dienende § 611 a I BGB 
geschlechtsspezifische Diskriminierungen bereits hinsichtlich 
der Teilnahme am Auswahlverfahren untersagt"'. 
b) Fraglich ist, ob die geschlechtsbezogene Diskriminierung 
regelmäßig das allgemeine Persönlichkeitsrecht verletzt, wie 
das BAG annimmt". Dagegen spricht, daß Rechtsprechung 
und Rechtslehre für die Feststellung des Tatbestandes der 
allgemeinen Persönlichkeitsrechtsverletzung immer die Not-
wendigkeit einer Güter- und Interessenahwägung betonen, 
d. h. daß im Einzelfall unter sorgsamer Würdigung aller Um-
stände, insbesondere der Verhältnismäßigkeit abzugrenzen 
ist, ob der Eingriff befugt war oder nicht '1• So stehen sich bei 
Presseveröffentlichungen üblicherweise das Persönlichkeits-
recht und die Presse- bzw. Meinungsfreiheit gegenüber; kei-
nes der Grundrechte hat grundsätzlich Vorrang vor dem 
anderen". Vorliegend kollidieren das Persönlichkeitsrecht auf 
Gleichbehandlung der Geschlechter bei der Begründung des 
Arbeitsverhältnisses und die Venragsfreiheit des Arbeitge-
bers. Letztere wurde aber in bezug auf die Berücksichtigung 
von Bewerbern im Auswahlverfahren durch § 611 a I BGB 
eingeschränkt .. ; das Recht auf Gleichbehandlung der Ge-
schlechter sollte Vorrang vor der Venragsfreiheit haben. 
Diese Wenung ist auf den durch § 611 a I BGB konkretisier-
ten Persönlichkeitsschutz zu übertragen: Die in der Vertrags-
freiheit verkörperten Interessen des Arbeitgebers haben inso-
weit regelmäßig hinter den Anspruch des Bewerbers auf per-
sönlichkeitsachtende Berücksichtigung im Rahmen des Zu-
gangs zu einer Beschäftigung zurückzutreten's. Damit ist die 
Auffassung des BAG zutreffend, dem Verstoß gegen§ 611 a I 
BGB komme hinsichdich einer Persönlichkeitsverletzung Re-
gelcharakter zu. 
c) Schließlich ist die Diskriminierung als ein Verstoß gegen 
die objektive Pflicht auf Gleichbehandlung von Männern und 
11 Vgl. B=tlml4nn!Pfarr OB 1984, 1297, 1300; ihnen folgend das BAG 
(Fußn. 75);ähnlichArbGHamburg OB 1985, 1402;A. A.jedoch Witst JuS 1990, 
357, 359, mit der allerdings wenig überzeugenden Begründung. die Annahme 
einer Konkretisierung des allg. Persönlichkeitsrechts durch S 611 a BGB sei 
unzutreffend. da .der Gesetzgeber mit S 611 a BGB allein für das Arbeitsver-
tragsrecht einschließlich der Begründung des Arbeitsverhältnisses eine Regelung 
(habe) schaffen wollen; deliktsrechtliche Folgen blieben unberücksichtigt" 
(sie!). 
"Zulug RdA 1984, 325, 331; )anstn, in Grabitz (Fußn. 6), Rdnr. I zu 
Art. 119 EWGV: LAG Hamburg OB 1988, 131, 132. 
90 Im Ergebnis wie hier LAG Frankfun a. M. BB 1988, 1748; LAG Hamburg 
DB 1988, 131. " BAG (Fußn. 75); ebenso ArbG Marburg BB 1988, 2248. 
" Zu den Abwägungskriterien vgl. Palandt-Thomat (Fußn. 46 ), Anm. I 4 D 
a-b zu S 823 BGB. · 
" BVtrfG v. 24. 2. 1971, BVtrfGE 30, 173 = JZ 1971, 544 = NJW 1971 , 
1645; BVtrfG V. 5. 6. 1973, BVtrfGE 35, 202 = JZ 1973, 509 = NJW 1973, 
1226; Erman-Wtitnautr(Fußn. 19), Rdnr. 4 b im Anhang zu S 12 BGB; lArtnz, 
Schuldrecht (Fußn. 74), S 72 111, 624-629. 
.. So auch Wim JuS 1990,357,359;zurückhaltend:Scho/z SAE 1984,250,251. 
" Ähnlich: Eittmann ArbuR 1988, 225,231 f. 
Frauen bei der Bewerbung um einen Arbeitsplatz für die 
Bejahung der Persönlichkeitsverletzung entscheidend. Nicht 
erforderlich ist, daß der Arbeitnehmer ohne die Diskriminie-
rung eingestellt oder befördert worden wäre". 
d) Ein Anspruch auf Unterlassung, Gegendarstellung, Wi-
derruf, etc. kommt nicht in Betracht. Insoweit ist der Schmer-
zensgeld.tnspruch einschlägig, weil Genugtuung anderweitig 
nicht erlangt werden kann". 
aa) Voraussetzung für die Zuerkennung einer solchen Ent-
schädigung ist weiterhin das Vorliegen einer schuldhaften, 
schwerwiegenden Verletzung des Persönlichkeitsrechts, wo-
bei insbesondere Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, 
Nachhaltigkeit und Fondauer der Interessen- oder Rufschädi-
gung, Anlaß oder Beweggrund des Handelnden sowie Grad 
seines Verschuldeos zu berücksichtigen sind". Diesbezüglich 
argumentiert das BAG, die in der geschlechtsspezifischen 
Diskriminierung beim Zugang zum Arbeitsplatz liegende Per-
sönlichkeitsverletzung müsse regelmäßig als anspruchsbe-
gründend anzusehen sein, weil die EG-Richtlinie 76/207 bei 
einem Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot eine wir-
kungsvolle, in angemessenem Verhältnis zum erlittenen Scha-
den stehende Sanktion verlange" - ein klassischer Zirkel-
schluß, der sich gleichwohl auf eine Literaturmeinung berufen 
kann""'. In diesem Zusammenhang hilft jedoch auch die An-
führung des Art. 5 EWGV durch das BAG nicht weiter, da 
auch die richtlinienkonforme Auslegung von Bestimmungen 
der nationalen (Privat-)Rechtsordnung nicht dazu führen 
kann, sich im Einzelfall über deren anspruchsbegründende 
Voraussetzungen hinwegzusetzen 10'. Dem Gericht ist aller-
dings zuzugeben, daß die Zielsetzung der Richtlinie Nr. 76/ 
207/EWG, ,.in den Mitgliedstaaten den Grundsatz der 
Gleichbehandlung von Männern und Frauen insbesondere 
dadurch zu verwirklichen, daß den Arbeitnehmern beiderlei 
Geschlechts tatsächliche Chancengleichheit beim Zugang zur 
Beschäftigung gewährleistet wird" 102, über Art. 189 III 
EWGV als Regelungsziel des§ 611 a I BGB in der nationalen 
Rechtsordnung festgeschrieben wurde. Verstöße des Arbeit-
gebers gegen § 611 a I BGB laufen damit aber den derart 
ausdrücklich anerkannten besonderen Schutzinteressen von 
Arbeitsplatzbewerbern zuwider und werden schon daher 
nach den oben genannten allgemeinen Kriterien regelmäßig als 
schwerwiegend und damit entschädigungsbegründend zu wer-
ten sein 10'. 
Andererseits sind im Einzelfall gleichwohl besondere Um-
stände denkbar, die den Vorwurf einer erheblichen Persön-
lichkeitsverletzung entfallen lassen können. So beurteilte das 
BAG in der eingangs geschilderten zweiten Entscheidung das 
Verschulden des Arbeitgebers als ,.sehr gering", weil dieser 
der Bewerberio kurz vor der Nichtberücksichtigung aus 
Gründen des Geschlechts eine gleich hoch dotierte andere 
Stelle angeboten hatte 1"'. 
,. Zulug RdA 1984, 325, 33l;Erman-Hanau (Fußn. 19), Rdnr. 16zu S 611 a 
BGB; im Ergebnis auch Btrrt/Jmann/Pfarr OB 1984, 1297, 1300 f. 
" Die Ersatzfähigkeit des immateriellen Schadens bei einer Verletzung des 
allg. Persönlichkeitsrechts in Geld ist inzwischen weitgehend anerkannt. S. statt 
aller nur Scaudingtr-Schäftr (Fußn. 71), Rdnr. 140...144 zu S 847 BGB; zurück-
haltend noch lArmz, Schuld recht, (Fußn. 74), S 72 lll, 630. 
" St. Rspr.; zulet:tt BGH v. 22. I. 1985, NJW 1985, 1617, 1619 
m. w. Nachw. " BAG NJW 1990, 65, 66 unter A. VI. 2. 
IOC Bmeh=nn!Pfarr OB 1984, 1297, 1300. 
101 So ausdrücklich auch das BAG NJW 1990, 65, 67 unter B. I. zur Unvcr· 
z.ichtbarkeit des Kausaliüuerfordernisses im Rahmen des S 611 a II BGB; zu 
den Grenzen richtlinienkonformer Auslegungs. oben IV. 2. 
1c: EuCH Slg. 1984, 1891, 1906, Rdnr. 17; EuCH Slg. 1984, 1921, 1940, 
Rdnr. 17. 
10' A.A.Erm4n-Hanau(Fußn. 19),Rdnr.16zu§611 aBGB;WieuJuSI990, 
357, 361. 
1"' BAGNJW t990,67,68;0ie Kritik von Wim(Fußn. 103),dasBAGwürde 
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bb) Auch bei der Höhe des Schadensersatzanspruches ist 
vieles umstritten. Die Auffassungen reichen von der Zuerken-
nung eines Schmerzensgeldes in Höhe ,.mehrerer Monatsge-
hälter nach billigem Ermessen des Gerichts" 1"' über die An-
nahme einer Regelentschädigung im Umfang von sechs Mo-
natsgehältern 100 bis zur Ablehnung eines einmonatigen Lohn-
anspruches 107, der andererseits gerade als Untergrenze gesehen 
wird 1o.. Nach Ansicht des BAG ist nunmehr ,.im Normalfall" 
eine Entschädigung in Höhe eines Monatsverdienstes zu ge-
währen 109• In Ermangelung einer gesetzgebensehen Entschei-
dung müßten die Gerichte die Bemessung der Entschädigung 
im Spannungsverbälmis der Forderung der Richtlinie Nr. 76/ 
207/EWG nach einer wirksamen und angemessenen Sanktion 
gegen geschlechtsspezifische Diskriminierungen 110 und des in 
§ 611 a II BGB dokumentierten Willens des nationalen Ge-
setzgebers, deranige Diskriminierungen ,.nur insoweit zu 
sankaionieren, als dies nach EG-Recht unbedingt erforderlich 
ist" , vornehmen 111 • Diese Überlegungen verdienen Zustim-
mung, da sie sich im Rahmen der in dieser Untersuchung 
entwickelten Grundlagen der richtlinienkonformen Ausle-
gung nationalen Rechts 112 bewegen. 
V. Abschließende Wertung und Ausblick 
Es wurde aufgezeigt, daß den Ausführungen des BAG in den 
Entscheidungen v. 14. 3. 1989 hinsichtlich der lege laca gege-
benen Sanktionsmöglichkeiten im Falle einer Diskriminierung 
aufgrund des Geschlechts beim Zugang zur Beschäftigung 
weitgehend zuzustimmen ist. Insoweit sich das BA G einer 
konkreten Stellungnahme zur Reichweite der "Sperrwirkung" 
des § 611 a li BGB im Bereich materieller Schadensersatzan-
sprüche enthalten konnte, ist auch angesichts einer gebotenen 
richtlinienkonformen Auslegung der Norm eine über den 
Vertrauensschaden hinausgehende Ersatzfähigkeit abzuleh-
nen. In den Urteilen des BAG wird zudem in weitgehend 
zutreffender Weise deutlich, daß in der spezifischen Fallkon-
stellation eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des 
bundesdeutschen Zivilrechts notwendig"' aber auch möglich 
ist 1". In Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des 
EuGH werden zudem die- in der Literatur oftmals unscharf 
gesehenen ns - Grenzen dargelegt, denen die richtlinienkon-
forme Auslegung unterworfen ist. 
den Einzelfall nicht berücksichtigen, geht insoweit ins Leere; differenzierend 
schon LAG Nümbrrg , .. 22. I. 1988, Az: 2 (5) Sa 105/86, nicht veröff. 
1"' BrrrtbrTIIJnn!Pfarr OB 1984, 1297, 1301. 
1 .. ArbGHamm OB 1984,2700, 2701 ; ArbGH•mb,.rgDB 1985, 1402;LAG 
Hamb~<rg OB 1988, 131 , 133. 
107 Wim JuS 1990, 357, 361 f. lle EuCH (Fußn. 58). 
101 Birk N ZA 1984, 145, 148. 111 BAG (Fußn. 109). 
"'' BAG NJW 1990, 65,67 unter A. VII. 2. b). m Oben IV. 1. . 2. 
"' Dies findet insbesondere bei Wtilt JuS 1990,357 ff. zuwenig Berücksichti-
gung. 
11 ' Vgl. EutrTIIJnn ArbuR 1988,225, 2H; Zulug RdA 1984,325, 330; Schaub, 
Arbeiurechuhandbuch, 6. Auf!., 1987, S 165 Xl., 1078. 
111 VgJ. insbesondere BtrrtllrTIIJnn/Pf•rr DB 1984, 1297, 1298. 
110 HanaN, Gtd~chtnisschrift Sir Ono Kahn-Freund, 1980, 457,458 ff.; Birk 
NZA 1984, 1<45, 146 f. 
Nachruf 
Karl Engisch t 
Am 11. September 1990 ist Kar/ Engisch in Nieder-Wiesen, wo seine 
Familie ein kleines Anwesen hat, im 92. Lebensjahr gestorben. Er war 
Rechtsvergleichend1" ist festzustellen, daß sich der Rechts-
zustand im gegebenen Zusammenhang in der Bundesrepublik 
Deuts<;hbnd mit der Bejahung einer Persönlichkeitsrechtsver-
letzung und der Gewährung eines Monatsgehalts als angemes-
sener Sanktion dem internationalen Rechtsstandard angenä-
hert hat. Dabei entspricht die Annahme eines speziellen Dis-
kriminierungsverbots auf Gleichbehandlung der Geschlechter 
der internationalen Entwicklung 117• 
England, Irland, Dänerru!rk und Belgien verurteilen den 
Arbeitgeber zu Schadensersatz, wenn er gegen das Diskrimi-
nierungsverbot verstößt"'. Dabei bestimmen die aufgrund der 
EWG-Richtlinie erlassenen Gesetze bei erfolgter Diskriminie-
rung Schadensersatzansprüche von sechs Monatsgehältern"' 
bis zu zwei Jahresgehälter in Irland 110• Frankreich bestraft die 
Diskriminierung in seinem Code penal sogar mit Haftstrafe 
bis zu einem Jahr oder 10 000 Franc Geldbuße. Außerhalb der 
EWG sehen auch die USA 1", Norwegen 1:.: und Schweden wir-
kungsvollen Schadensersatz bei der Diskriminierung wegen 
des Geschlechts vor. So regelt beispielsweise in den USA der 
Civil Rights Act von 1964 in der Fassung des Equal Employ-
ment Opporrunity Act von 1972 in seinem § 2000 e 5 (g) 
weitreichende, im Ermessen des Richters stehende Sanktions-
möglichkeiten, wie den Abschluß eines Arbeitsvertrages zwi-
schen Arbeitgeber und diskriminiertem Arbeitnehmer'u. 
Ähnlich wie jetzt das BAG in der Diskriminierung eine 
Herabwürdigung der beruflichen Fähigkeiten des ausge-
schlossenen Bewerbers erblickt, gibt auch in Schweden 
§ 6 II 1 des Gesetzes zur Gleichstellung von Mann und Frau 
im Arbeitsleben 11' einen Schadensersatzanspruch wegen der 
mit der D iskriminierung verbundenen Kränkung. In Japan 
schließlich ist im Falle der Ungleichbehandlung aufgrund des 
Geschlechts im Rahmen des beruflichen Aufstiegs eine Verur-
teilung des Arbeitgebers anband des entgangenen Erfüllungs-
interesses möglich m. 
Dieser rechtsvergleichende Überblick belegt, daß trotz der 
durch das BAG angewendeten Sanktionsmöglichkeit in 
rechtspolitischer Hinsicht unverändert Handlungsbedarf in 
bezug auf eine Neufassung des § 611 a II BGB besteht, soll 
sich die ,.Europä.isierung des Arbeitsrechts" nicht auf den 
Bereich der Rechtsdogmatik beschränken. 
11 7 Hanau (Fußn. 116), 469. 
111 Dagegen ist die Nichtigkeit als Rechtsfolge der Diskriminierung im il~JU­
nilchtn Recht gern. Art. 15 des Arbeitnehmersututs eine wenig effektive Sank-
tion. 
"' Diintmark {Kamovs Lovsamling 1978, 1037); Btlgim gewährt eine sechs-
mon.atige Enuch:idigung nach dem Wortlaut des Art. 121 des Loi de reoricnu-
tion economique Titre V nur bei der Endassung eines Arbeitnehmers. 
uo ILO-Lcgislative Scrics 1978, 83. 
121 Weitergehend sind hier Gesetze, welche die Ungleichbehandlung wegen 
Alter, politischer Mitgliedschaft, Familienstand oder Auslmdereigcnsch.aft ver-
bieten. Vgl. hierzu Möllers!Br~<schkt , Vo~wsctzungen eines amerikanischen 
Arbciuvemagcs,JR 1989,441,442 m. w . N acbw. 
lU Norsk Lo,-tidend 1978, 395. 
lll U.S.C. SP000.,....2000.,....17; Pubi.L. 92- 261; 86 Sut. 118; MöUml 
Bru1chkt JR 1989, 441 ff. m. w . Nachw. 
124 Lag om jämsülldhet mellan Kvinnor och mm i arbctslivct vom 
17. 12 . 1979, Svenska Förfanningssamling 1979, Nr. 1118. 
m Nachrichtlich der SZ vom 6. 7. 1990. 
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vollkommen im Besitz seiner geistigen Krifte, aber er fühlte den 
nahenden Tod, und er hat ihn bewußt und im Frieden mit sich und 
seiner Welt angenommen. So wie er gelebt hat, so ist er gestorben: in 
Würde. 
In der JZ ist &rl Engisch wiederholt gewürdigt worden: zu seinem 
70. Gebunsug von Ulrich Klus: OZ 1969, 306), zu seinem 80. Gebuns-
